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Ⅰ　緒 言
　平成 25 年 2 月 27 日最高裁判所第一小法廷
（金築誠志裁判長）が，非嫡出子の法定相続
分を嫡出子の 2分の 1とする民法の規定の合
憲性が争われた二件の遺産分割審判特別抗告
事件の審理を大法廷（裁判長竹崎博充長官）
に回付した。本テーマでの大法廷回付は今回
で 2度目である。そこで，大法廷平成 7年 7
月 5日決定の「合憲」判断が見直される可能
性が出てきた。
　本論では，上記決定以降現在までの判例上
の議論の動向を概観することで，その問題点
を明確にしたい。
Ⅱ　非嫡出子の法定相続分区別をめぐ
る最高裁判所判例上の議論の動向
1 ．大法廷平成 7年 7月 5日決定
　遺産分割審判に対する抗告棄却決定に対す
る特別抗告事件（以下「大法廷平成 7年決定」
という。）1）
⑴　10 名の法定多数意見
　①　憲法 14 条 1 項は「合理的理由のない
差別を禁止する趣旨のものであって，各人に
存する経済的，社会的その他種々の事実関係
上の差異を理由としてその法的取扱いに区別
を設けることは，その区別が合理性を有する
限り，何ら右規定に違反するものではない。」
　②　我が国の相続制度を概観し「民法は，
社会情勢の変化等に応じて改正され，また，
被相続人の財産の承継につき多角的に定めを
置いているのであって，本件規定を含む民法
900 条の法定相続分の定めはその一つにすぎ
ず，法定相続分のとおりに相続が行われなけ
ればならない旨を定めたものではない。……
このように，法定相続分の定めは，遺言によ
る相続分の指定等がない場合などにおいて，
補充的に機能する規定である。」
　相続制度の形態には，「歴史的，社会的に
みて種々のものがあり，また，相続制度を定
めるに当たっては，それぞれの国の伝統，社
会事情，国民感情なども考慮されなければな
らず，各国の相続制度は，多かれ少なかれ，
これらの事情，要素を反映している。さらに，
現在の相続制度は，家族というものをどのよ＊中央大学法科大学院特任教授
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うに考えるかということと密接に関係してい
るのであって，その国における婚姻ないし親
子関係に対する規律等を離れてこれを定める
ことはできない。これらを総合的に考慮した
うえで，相続制度をどのように定めるかは，
立法府の合理的な裁量判断にゆだねられてい
るものというほかない。」
　「本件規定を含む法定相続分の定めは，右
相続分に従って相続が行われるべきことを定
めたものではなく，遺言による相続分の指定
等がない場合などにおいて補充的に機能する
規定であることをも考慮すれば，本件規定に
おける嫡出子と非嫡出子の法定相続分の区別
は，その立法理由に合理的な根拠があり，か
つ，その区別が右立法理由との関連で著しく
合理的なものでなく，未だ立法府に与えられ
た合理的な裁量判断の限界を超えていないと
認められる限り，合理的理由のない差別とは
いえず，これを憲法 14 条 1 項に反するもの
ということはできない。」
　③　「民法が法律婚主義を採用した結果と
して，婚姻関係から出生した嫡出子と婚姻外
の関係から出生した非嫡出子との区別が生
じ，親子関係の成立などにつき異なった規律
がされ，また，内縁の配偶者には他方の配偶
者の相続が認められないなどの差異が生じて
も，それはやむを得ないところといわなけれ
ばならない。」
　「本件規定の立法理由は，法律上の配偶者
との間に出生した嫡出子の立場を尊重すると
ともに，他方，被相続人の子である非嫡出子
の立場にも配慮して，非嫡出子に嫡出子の 2
分の 1の法定相続分を認めることにより，非
嫡出子を保護しようとしたものであり，法律
婚の尊重と非嫡出子の保護の調整を図ったも
のと解される。これを言い換えれば，民法が
法律婚主義を採用している以上，法定相続分
は婚姻関係にある配偶者とその子を優遇して
これを定めるが，他方，非嫡出子にも一定の
法定相続分を認めてその保護を図ったもので
あると解される。」
　④　「現行民法は法律婚主義を採用してい
るのであるから，右のような本件規定の立法
理由にも合理的な根拠があるというべきであ
り，本件規定が非嫡出子の法定相続分を嫡出
子の 2分の 1としたことが，右立法理由との
関連において著しく不合理であり，立法府に
与えられた合理的な裁量判断の限界を超えた
ものということはできないのであって，本件
規定は，合理的理由のない差別とはいえず，
憲法 14 条 1 項に反するものとはいえない。」
⑵　可部恒雄裁判官補足意見
　相続分に差異を設けることが，「果たして
法律婚を促進することになるかという，いう
なれば安易な目的・効果論の検証ではなく，
およそ法律婚主義を採る以上，婚内子と婚外
子との間に少なくとも相続分について差等を
生ずることがあるのは，いわば法律婚主義の
論理的帰結ともいうべき側面をもつというこ
となのである。」
⑶　大西勝也裁判官補足意見
　「本件規定の対象とする非嫡出子の相続分
をめぐる諸事情は国内的にも国際的にも大幅
に変容して，制定当時有した合理性は次第に
失われつつあり，現時点においては，立法府
に与えられた合理的な裁量判断の限界を超え
ているとまではいえないとしても，本件規定
のみに着眼して論ずれば，その立法理由との
民法第 900 条 4 号但書前段の合憲性に関する判例の動向
145第 10 巻第 1号（2013）
関連における合理性は，かなりの程度に疑わ
しい状態に立ち至ったものということができ
る。」
⑷　千種秀夫裁判官・河合伸一裁判官補足意見
　「本件規定を変更する場合，その効力発生
時期ないし適用範囲の設定も，それらへの影
響を考慮して，慎重に検討すべき問題であ
る。」とし，「国会における立法作業に」よる
べきである。
⑸　中島敏次郎・大野正男・高橋久子・尾崎
行信・遠藤光男各裁判官の反対意見
　①　相続制度と憲法判断の基準
　「相続制度は社会の諸条件や親族各人の利
益の調整等を考慮した総合的な立法政策の所
産であるが，立法裁量にも憲法上の限界が存
在するのであり，憲法と適合するか否かの観
点から検討されるべき対象であることも当然
である。」
　「本件は同じ被相続人の子供でありながら，
非嫡出子の法定相続分を嫡出子のそれの二分
の一とすることの合憲性が問われている事案
であって，精神的自由に直接かかわる事項で
はないが，本件規定で問題となる差別の合理
性の判断は，基本的には，非嫡出子が婚姻家
族に属するか否かという属性を重視すべき
か，あるいは被相続人の子供としては平等で
あるという個人としての立場を重視すべきか
にかかっているといえる。したがって，その
判断は，財産的利益に関する事案におけるよ
うな単なる合理性の存否によってなされるべ
きではなく，立法目的自体の合理性及びその
手段との実質的関連性についてより強い合理
性の存否が検討されるべきである。しかしな
がら，本件においては以下に述べるとおり，
単なる合理性についてすら，その存在を肯認
することはできない。」
　②　本件規定の不合理性
　「婚姻を尊重するという立法目的について
は何ら異議はないが，その立法目的からみて
嫡出子と非嫡出子とが法定相続分において区
別されるのを合理的であるとすることは，非
嫡出子が婚姻家族に属していないという属性
を重視し，そこに区別の根拠を求めるもので
あって，……憲法 24 条 2 項が相続において
個人の尊厳を立法上の原則とすることを規定
する趣旨に相容れない。すなわち，出生につ
いて責任を有するのは被相続人であって，非
嫡出子には何の責任もなく，その身分は自ら
の意思や努力によって変えることはできな
い。出生について何の責任も負わない非嫡出
子をそのことを理由に法律上差別すること
は，婚姻の尊重・保護という立法目的の枠を
超えるものであり，立法目的と手段との実質
的関連性は認められず合理的であるというこ
とはできないのである。」
　③　差別の原因
　本件規定は，「非嫡出子を嫡出子に比べて
劣るものとする観念が社会的に受容される余
地をつくる重要な一原因となっていると認め
られるのである。」
　④　非嫡出子に関する立法状況の変化，条
約の成立と今日における不合理性
　「合憲性を判断するに当たっては，制定当
時の立法目的とともに，その後に生じている
立法の基礎をなす事実の変化や条約の趣旨等
をも加えて検討されなければならない。」「少
なくとも今日の時点において，婚姻の尊重・
保護という目的のために，相続において非嫡
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出子を差別することは，個人の尊重及び平等
の原則に反し，立法目的と手段との間に実質
的関連性を失っているというべきであって，
本件規定を合理的とすることには強い懸念を
表明せざるを得ない。」
　⑤　違憲判断の不遡及的効力
　「最後に，本件規定を違憲と判断するとし
ても，当然にその判断の効力が遡及するもの
でないことを付言する。すなわち最高裁判所
は，法令が憲法に違反すると判断する場合で
あっても，従来その法令を合憲有効なものと
して裁判が行われ，国民の多くもこれに依拠
して法律行為を行って，権利義務関係が確立
している実態があり，これを覆滅することが
著しく法的安定性を害すると認められるとき
は，違憲判断に遡及効を与えない旨理由中に
明示する等の方法により，その効力を当該裁
判のされた時以後に限定することも可能であ
る。」
⑹　尾崎行信裁判官追加反対意見
　「本件規定が補充規定であること自体，法
律婚や婚姻家族の尊重・保護の目的と相続分
の定めとは直接的な関係がないことを物語っ
ている。嫡出子と非嫡出子間の差別は，本件
規定の立法目的からして，必要であるとする
ことは難しいし，仮にあったとしてもその程
度は極めて小さいというべきである。」「本件
規定の定めにある規定がいかなる結果を招い
ているかをも考慮すべきである。……依然我
が国においては非嫡出子を劣位者であるとみ
なす感情が強い。本件規定は，この風潮に追
随しているとも，またその理由付けとして利
用されているともみられるのである。こうし
た差別的風潮が，非嫡出子の人格形成に多大
の影響を与えることは明白である。……憲法
が個人の尊重を唱え，法の下の平等を定めな
がら，非嫡出子の精神的成長に悪影響を及ぼ
す差別的処遇を助長し，その正当化の一因と
なり得る本件規定を存続させることは，余り
にも大きい矛盾である。」
2．第一小法廷平成 12 年 1 月 27 日判決
（預金払戻請求事件）2）
⑴　法廷意見は，大法廷平成 7年決定を踏襲
し「合憲」とした。
⑵　藤井正雄裁判官補足意見
　「本件規定が制定後の事情の変化により現
在では憲法上容認し得ないと評価されるとし
ても，そのような評価に至った時点，すなわ
ち合憲から違憲へと飛躍的な移行を裏付ける
劇的な社会変動をどこに捕らえるかは，甚だ
困難である。」
　「法律制定後の社会事象の変動，国民の意
識の変化に対処するには，国会の立法作用に
より，制度全般の中で関係規定との整合性に
留意しつつ，明確な適用基準時を定めて法改
正を行うことが最も望ましく，むしろそれに
よってこそ適用範囲に疑義を容れない適切な
処理が可能となるものと考える。」
　「私は，本件規定につき，現時点において
違憲判断をすることが相当であるとはいえ
ず，立法府による改正を待たなければならな
いと考える。」
⑶　遠藤光男裁判官反対意見
　大法廷平成 7年決定の同裁判官反対意見と
同じ。
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3 ．第二小法廷平成 15 年 3 月 28 日判決
（預金返還請求及び当事者参加事件）3）
⑴　法廷意見は，大法廷平成 7年決定を踏襲
し「合憲」とした。
⑵　梶谷玄・滝井繁裁判官反対意見
　大法廷平成 7年決定の五裁判官反対意見と
同旨。
4．第一小法廷平成 15 年 3 月 31 日判決
（預金返還請求及び預金返還等請求当事
者参加事件）4）
⑴　法廷意見は，大法廷平成 7年決定を踏襲
し「合憲」とした。
⑵　島田仁郎裁判官補足意見
　「大法廷決定からいまだ 7年余りしか経過
していないとはいえ，その間の少子高齢化に
伴う家族形態の変化，シングルライフの増
加，事実婚・非婚の増加傾向とそれに伴う国
民の意識の変化には相当なものがある。我が
国の伝統は別として，立法した当時に存した
本件規定による区別を正当化する理由となっ
た社会事情や国民感情などは，現時点ではも
はや失われたのではないかとすら思われる状
況に至っている。」
　「また，同多数意見は，法定相続分は親によ
る遺言のない場合の補充的なものであるとい
うことも合憲性の一つの根拠とするが，遺留
分を考えると必ずしも補充的であるとばかり
はいい切れない側面もあると思われるし，ま
た，非嫡出子が本件規定によって受ける不利
益は，単に相続分が少なくなるという財産上
のものにとどまらず，このような規定が存在
することによって，非嫡出子であることにつ
いて社会から不当に差別的な目で見られ，あ
るいは見られるのではないかということで，
肩身の狭い思いを受けることもあるという精
神的な不利益も無視できないものがある。」
　「以上の観点から，私は，少なくとも現時
点においては，本件規定は，明らかに違憲で
あるとまではいえないが，極めて違憲の疑い
が濃いものであると考える。」
　「ただ，本件規定は，相続制度の一部分を
構成するものとして，国民の生活に不断に機
能しているものであるから，これを違憲とし
てその適用を廃除するには，その遡及効や関
連規定との整合性の問題等について十分な検
討と準備が必要である。それなしに直ちに違
憲無効の判決をすると，大きな混乱を招いて
法的安定性が著しく損なわれることは避けが
たい。」
　「私は，現在本件規定が明白に違憲の状態
に立ち至っているものとまではいえない以
上，それを押してまで今直ちに違憲無効の判
決を出すことについては，やはり躊躇せざる
を得ない。」
⑶　深澤武久裁判官反対意見
　「本件規定における差別の合理性の判断は，
子が婚姻家族に属することと，父の子として
平等であるべきことのいずれを重視すること
が憲法の前記理念に適合するかによって決定
されることになる。そして，非嫡出子である
ことを理由として，その相続分を嫡出子の 2
分の 1とすることは，非嫡出子を社会的身分
を理由として差別することに帰着し，法律婚
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の尊重・保護という立法目的の枠を超えたも
のであって，そこに立法目的と手段との実質
的関連性はなく，差別の合理的理由を認める
ことはできない。」
　「本件規定は，親族，相続制度の一部を構
成するものであるから，これを違憲無効とす
るときは，混乱を招き，法的安定性を損なう
おそれがあるとことは否定できない。しか
し，最高裁判所の違憲判決が社会的に大きな
影響を及ぼすことは，その性質上，避けがた
いところであって，違憲判決の結果，新たな
対応をする必要が生じた場合には，関係機関
が速やかに適切な措置をとるべきことは，憲
法が最高裁判所に違憲立法審査権を付与した
当然の帰結というべきものであり，そのこと
をもって違憲立法審査権の行使が制約される
と考えるのは相当でない。」
⑷　泉德治裁判官反対意見
　「本件規定は，嫡出でない子の相続分を嫡
出である子の相続分の 2分の 1とすることに
よって，嫡出でない子を差別するものであ
る。しかも，その差別は，自己の意思によら
ずに，出生によって決定された嫡出でない子
という地位ないし身分によるものであるが，
憲法 14 条 1 項は，『社会的身分』を特に掲げ
て，すべて国民は社会的身分等によって差別
されないと規定している。また，かかる差別
は，憲法 13 条及び 24 条が掲げる個人として
の尊重，個人の尊厳の理念をも後退させる性
質のものである。」
　「本件規定は，法律上の婚姻を尊重し保護
するという立法目的に基づくものであって，
その目的には正当性が認められるが，本件規
定が採用する嫡出でない子の相続分を嫡出で
ある子の相続分の 2分の 1とするという手段
が上記立法目的の促進に寄与する程度は低い
ものと考えられ，上記立法目的達成のため重
要な役割を果たしているとは解することがで
きない。したがって，本件規定の持つ合理性
は比較的弱いものというほかない。一方，嫡
出でない子が被る平等原則，個人としての尊
重，個人の尊厳という憲法理念にかかわる犠
牲は重大であり，本件規定にこの犠牲を正当
化する程の強い合理性を見いだすことは困難
である。本件規定は，憲法 14 条 1 項に違反
するといわざるを得ない。」
　「本件が提起するような問題は，立法作用
によって解決されることが望ましいことはい
うまでもない。しかし，多数決原理の民主制
の過程において，本件のような少数グループ
は代表を得ることが困難な立場にあり，司法
による救済が求められていると考える。」
5．第一小法廷平成16年 10月 14日判決
（不当利得返還請求本訴・同反訴事件）5）
⑴　法廷意見は，大法廷平成 7年決定を踏襲
し「合憲」とした。
⑵　島田仁郎裁判官補足意見
　前記 4の同裁判官補足意見引用
⑶　泉德治裁判官反対意見
　前記 4の同裁判官反対意見引用
⑷　才口千晴裁判官反対意見
　「非嫡出子であることは，自分の意思では
どうにもならない出生により取得する社会的
身分である。嫡出子と非嫡出子とを区別し，
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非嫡出子であることを理由にその相続分を嫡
出子のそれの 2分の 1とすることは，その立
法目的が，法律婚の尊重，保護という，それ
自体正当なものであるとしても，その目的を
実現するための手段として，上記の区別を設
けること及び上記数値による区別の大きさに
ついては，十分な合理的根拠が存するものと
はいい難い。したがって，本件規定は，人を
出生によって取得する社会的身分により，合
理的な理由もないのに，経済的または社会的
関係において差別するものといわざるを得
ず，憲法 14 条 1 項に違反するものというべ
きである。」
6．第二小法廷平成 21 年 9 月 30 日決定
（遺産分割申立て事件の審判に対する抗
告棄却決定に対する特別抗告事件）6）
⑴　法廷意見は，大法廷平成 7年決定を踏襲
し「合憲」とした。
⑵　竹内行夫裁判官補足意見
　「法定相続分を決定するに当たっては，相
続発生時において有効に存在した法令が適用
されるのであるから，本件における民法 900
条 4 号ただし書前段の規定（以下「本件規定」
という。）の憲法適合性の判断基準時は，相
続が発生した平成 12 年 6 月 30 日（以下「本
件基準日」という。）ということになる。し
たがって，多数意見は，飽くまでも本件基準
日において本件規定が憲法 14 条 1 項に違反
しないとするものであって，本件基準日以降
の社会情勢の変動等によりその後本件規定が
違憲の状態に至った可能性を否定するもので
はないと解される。」
　「本件基準日以降も，本件規定の憲法適合
性について判断をするための考慮要素となる
べき社会情勢，家族生活や親子関係の実態，
我が国を取り巻く国際的環境等は，変化を続
けている。」
　「民法施行後の社会経済構造の変化に伴い，
農業を営む家族に典型的にみられるような，
家族の構成員の協働によって形成された財産
につき被相続人の死亡を契機として家族の構
成員たる相続人に対してその潜在的な持分を
分配するといった形態の相続が減少し，相続
の社会的な意味が，被相続人が個人で形成し
た財産の分配といった色彩の強いものになっ
てきているといえることに加え，本件基準日
以降に限っても，例えば，人口動態統計によ
れば，非嫡出子の出生割合は平成 12 年には
出生総数の 1.63％であったのが，平成 18 年
には 2.11％に増加していることは，我が国に
おける家族観の変化をうかがわせるものとい
えるし，平成 13 年にフランスにおいて姦生
子（婚姻中の者がもうけた非嫡出子）相続分
を嫡出子の 2分の 1とする旨の規定が廃止さ
れ，嫡出子と非嫡出子の相続分を平等とする
ことは世界的なすう勢となっており，我が国
に対し，国際連合の自由権規約委員会や児童
の権利委員会から嫡出子と非嫡出子の相続分
を平等化するように勧告がされていることな
どは，我が国を取り巻く国際的環境の変化を
示すものといえよう。」
　「そして，非嫡出子に相続権を認めること
がさほど一般的ではなかった時代において
は，非嫡出子にも一定の法定相続分を認める
本件規定は，法律婚の尊重と非嫡出子の保護
の調整を図るものとして，その正当性を肯定
できたものの，以上のような社会情勢等の変
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化を考慮すれば，本件規定が嫡出子と非嫡出
子の相続分に差をもうけていることを正当化
する根拠は失われつつある一方で，本件規定
は非嫡出子が嫡出子より劣位の存在であると
いう印象を与え，非嫡出子が社会から差別的
な目で見られることの重要な原因となってい
るという問題点が強く指摘されるに至ってい
るのである。そうすると，少なくとも現時点
においては，本件規定は，違憲の疑いが極め
て強いものであるといわざるを得ない。」
⑶　今井功裁判官反対意見
　「法律婚の尊重という立法目的が合理的で
あるとしても，その立法目的からみて，相続
分において嫡出子と非嫡出子との間に差を
設けることに合理性があるであろうか。憲
法 24 条 2 項は，相続において個人の尊厳を
立法上の原則とすることを規定しているので
あるが，子の出生について責任を有するのは
被相続人であって，非嫡出子には何の責任も
ない。婚姻関係から出生するかそうでないか
は，子が，自らの意思や努力によってはいか
んともすることができない事柄である。この
ような事柄を理由として相続分において差別
することは，個人の尊厳と相容れない。法律
婚の尊重という立法目的と相続分の差別との
間には，合理的な関連性は認められないとい
わざるを得ない。」
　「最高裁平成 18 年（行ツ）第 135 号同年 6
月 4日大法廷判決・民集 62 巻 6 号 1367 頁
は，日本国籍の取得について定めた国籍法の
規定について，同じく日本国民である父から
認知された子であるにもかかわらず，準正子
は国籍が取得できるのに，非準正子は国籍が
取得できないとした当時の国籍法 3条 1項の
規定を，合理的な理由のない差別であって憲
法 14 条 1 項に違反すると判断したのである
が，このことは，本件のような相続分の差別
についても妥当するといわなければならな
い。」
7．第三小法廷平成 23 年 3 月 9 日決定
（遺産分割裁判に対する抗告審の変更決
定に対する特別抗告事件）7）
8 ．僅差の合憲判断状況
⑴　大法廷平成 7年決定の法廷意見（多数意
見）＝合憲意見に対しては，様々な観点から
の「違憲もしくはその疑い」の反対意見・補
足意見が次々に放たれている議論状況にあ
る。
　①　出生について何らの責任を負わない非
嫡出子を，そのことを理由に法律上差別する
ことは，婚姻の尊重・保護という立法目的の
枠を超え，目的と手段との間に実質的関連性
を失っている。
　②　同じ被相続人の子であるにかかわら
ず，非嫡出子が嫡出子より劣位の存在である
という印象を与え，非嫡出子が社会から差別
的な目で見られることの重要な原因になって
いる。
　③　我が国に対し，国際連合の自由権規約
委員会や児童の権利委員会から嫡出子と非嫡
出子の相続分を平等化するように再三勧告さ
れている。
　④　嫡出子と非嫡出子の相続分を平等とす
ることは世界的すう勢である8）。
　⑤　立法当時に存した本件規定による区別
を正当化する理由となった社会的事情や国民
民法第 900 条 4 号但書前段の合憲性に関する判例の動向
151第 10 巻第 1号（2013）
感情などは，現在，失われている。
　⑥　国籍法旧第 3条 1項違憲判決の違憲判
断の射程内に入る問題である。
　⑦　平成 8年には，法制審議会総会が，相
続分を平等化する改正案要綱を決定し法務大
臣に答申した9）。
　⑧　違憲判断には遡及的効力を与えないこ
とができるので法的安定性を害するおそれは
ない 10）。
⑵　違憲の疑いの補足意見を 0.5 とカウント
すると，大法廷平成 7年決定以後は，最高裁
判所においては次図の通り僅差の合憲判断状
況が継続しており，現在に至っているといえ
る。
事　件 合憲意見 違憲意見
2 4 1
3 3 2
4 2.5 2.5
5 2.5 2.5
6 2.5 1.5
Ⅲ　非嫡出子の法定相続分区別を 
めぐる高等裁判所判例の動向
1 ．適 用 違 憲
⑴　東京高裁平成 22 年 3 月 10 日判決
　（遺留分減殺請求控訴事件）11）
　被相続人は生前婚姻をしたことがなく，相
続人が実子である非嫡出子と養子である場合
において，非嫡出子が被相続人の全財産を相
続した養子に対して遺留分減殺請求権を行使
した事案について民法 1044 条，900 条 4 号
ただし書前段を準用することは違憲であると
された。
⑵　名古屋高裁平成 23 年 12 月 21 日判決
　（遺留分減殺請求控訴事件）12）
　父である被相続人の非嫡出子として出生し
た控訴人が，遺産のすべてを控訴人出生後に
婚姻した妻に遺贈したことについて，遺留分
減殺請求をし，その遺留分について非嫡出子
の相続分を嫡出子の 2分の 1と定める民法
900 条 4 号ただし書及びこれを準用する同法
1044 条は憲法 14 条 1 項に違反して無効であ
るから，嫡出子と同じ割合の遺留分を有する
と主張して，上記妻の相続人である被控訴人
らに対し，遺留分減殺請求権に基づく土地所
有権の一部移転登記手続等を求めた事案であ
る。
　控訴裁判所は，被相続人がその後婚姻した
者との間に出生した嫡出子との関係で民法
900 条 4 号ただし書を準用する民法 1044 条
を適用することは，その限度で憲法 14 条 1
項に違反して無効であるとして，嫡出子と同
じ割合による遺留分減殺請求権に基づく請求
を認めた。
2．法 令 違 憲
⑴　高等裁判所の法令違憲判決は，大法廷平
成 7年決定以前には，東京高裁平成 5年 6月
23 日（遺産分割に対する抗告事件）決定 13）
と同平成 6年 11 月 30 日判決（共有権確認・
同反訴請求控訴事件）14）があった。
⑵　大法廷平成 7年決定以後には，大阪高裁
平成 23 年 8 月 24 日決定（遺産分割審判に対
する抗告事件）が下され，特別抗告なく確定
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している。
　①　その判断骨子は，以下の通りである。
　（イ）　本件規定は，法律婚の尊重という立
法目的との合理的関連性を欠いており，憲法
14 条 1 項，13 条及び 24 条 2 項に違反して無
効であると判断する。
　（ロ）　憲法 14 条 1 項は，法の下の平等を
定めているが，この規定は，事柄の性質に即
応した合理的な根拠に基づくものでない限
り，法的な差別的取扱いを禁止する趣旨であ
ると解すべきである（最高裁昭和 39 年 5 月
27 日大法廷判決・民集 18 巻 4 号 676 頁等）。
もっとも，相続に関する規律については，社
会事情，国民感情などの諸事情や婚姻に関す
る規律等を総合的に考慮する必要があるか
ら，立法裁量の余地は広いといえる（平成 7
年決定）。
　（ハ）　しかし，子の法律上の取扱いを嫡出
か非嫡出かにより区別することは，本人の意
思によっては左右できないことによる区別と
なる上，非嫡出子の法定相続分を嫡出子の法
定相続分より少なくすることは，法が非嫡出
子を嫡出子より劣位におくことを認める結果
となり，法が非嫡出子に対するいわれない差
別を助長する結果になりかねないことをも考
慮すれば，上記のような立法府に与えられた
裁量権を考慮しても，その具体的な区別と立
法目的との間に合理的関連性が認められるか
について，慎重に検討することが必要であ
る（国籍法に関するものではあるが，最高裁
判所平成 20 年 6 月 4 日大法廷判決・民集 62
巻 6 号 1367 頁参照。なお，同判決は，平成
15 年時点において，嫡出子と非嫡出子によっ
て国籍取得に区別を認めている国籍法 3条 1
項の規定は憲法 14 条 1 項に違反するもので
あったとする。）。
　（ニ）　被相続人が死亡した平成 20 年 12 月
27 日を基準に考えると，後記各最高裁判例
における反対意見や一部の補足意見が指摘す
るとおり，平成 7年決定以後，法制審議会に
おける相続分平等化等を内容とする答申，我
が国における婚姻，家族生活，親子関係にお
ける実態の変化や国民意識の多様化，市民的
及び政治的権利に関する国際規約 28 条 1 項
により設置される委員会の意見，諸外国にお
ける国際的な区別撤廃の進捗等，国内的，国
際的な環境の変化が著しく，相続分平等化を
促す事情が多く生じているといえる。
　（ホ）　なお，上記国籍法に関する最高裁判
決により国籍取得に関する区別が違憲とさ
れ，戸籍や住民票において嫡出・非嫡出を区
別しない表示が採用されるようになり，児童
扶養手当法施行令が改正されるなど嫡出子と
非嫡出子とを区別して取り扱わないことが公
的な場面において一般化しつつあるともいえ
る。
　（ヘ）　その他，抗告人が指摘する条約の規
定等をも考慮すれば，本件の相続開始時にお
いては，法律婚を尊重するとの本件規定の立
法目的と嫡出子と非嫡出子の相続分を区別す
ることが合理的に関連するとはいえず，この
ような区別を放置することは，立法府に与え
られた合理的な裁量判断の限界を超えている
というべきである。
　（ト）　なお，裁判により本件規定の違憲無
効を宣言すると，法改正をするのとは異な
り，既に現行法を前提に解決した遺産分割が
再び争われるなど，様々な紛争を生じさせか
ねないという問題も指摘される。しかし，平
成 7年決定においても，区別の合理性に疑問
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を呈する意見が述べられ，それ以後本件の相
続開始まで 13 年以上が経過し，非嫡出子が
少数者として民主過程における代表を得難い
ことが明らかになったともいえるから，上記
問題を理由に違憲無効との判断を避けるのは
相当でない。
　②　本判決は，従前の最高裁における違憲
論の根拠の集約版ともいえるものである。
Ⅳ　判例動向の基軸
1 ．合憲論の基軸─法律婚の尊重
⑴　戦前の家族法は，父系の正統な子どもに
財産を承継させるため，親子法と相続法（家
督相続制度）を整備し，他方，父系の正統な
子どもを明らかにするために，婚姻法を厳格
に定めるという「家構造」（戸主を中心にし
た親族団体）を有していた。
⑵　現代の家族法は，婚姻が当事者の自由な
結合であることを保障するとともに，夫婦の
平等を保障し，子どもの育成を担う第一次的
な責任者として父母を確定して，その責任
（親権）の内容を明らかにし，他方，相続法
においては，配偶者の生活保障を留意した共
同相続制度を採用している。
⑶　そこで，想定されている「家族像」は，
「夫婦と未成熟子からなる法律婚核家族」で
あり，法律婚外にある非嫡出子の法定相続分
を否定するのは不合理であるが，嫡出子の半
分とすることは法律婚（嫡出家族）制度を尊
重する以上，不合理とはいえないと考えてい
る。
　家族法の「脱制度化」「契約化」には加担
しない立場といえようか 15）。
⑷　前記最高裁判所判例動向の中の典型的な
意見としては，第 2・ 1⑵の可部恒雄裁判官
の補足意見があげられる。
2．違憲論の基軸─子どもの平等
⑴　夫婦は，原則としてお互いに選びとった
関係であるが，親子関係には，子どもに選択
権がない。ゆえに，親は，子どもが成熟する
までその成育について大きな責任を負う。
　したがって，家族法の根本問題は，どうし
たら子どもの人権が守られるのかに帰するこ
とになる。そこで，子どもを平等に取り扱う
べきであると考える。想定する家族像も，前
記 1⑶の家族像（嫡出家族）にはこだわらな
い。
⑵　前記最高裁判所判例動向の中での典型的
な意見としては，前記第 2・ 6⑶の今井功裁
判官の反対意見があげられる。
⑵　平等論については，「平等が機械的に主
張されるとき，他の人権や法益が配慮されな
い可能性がある。たとえば，婚姻適齢の相違
を問題視するとき，少女が妊娠した場合に婚
姻をして出産する可能性を認めることが母子
のニーズに合致するという法益は無視されが
ちである。また，非嫡出子の相続権を平等化
するのであれば，夫婦財産別産制のもとで比
較法的にはきわめて劣悪な財産的地位にある
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生存配偶者が，せめて住み慣れた住居で老後
を過ごせる居住権を確保する改正が，同時に
立法される必要があるだろう。」との指摘に
留意すべきである 16）。
3 ．二本の基軸の調整
　判例動向の二本の基軸は，相反関係に立つ
ものではなく，調整可能な関係といえる。
法律婚尊重（婚内家族の生活保障・生活の平
穏等）と子の平等的取扱いの要請との折り合
いの問題なのである。
　その調整判断のための関係事情は多岐にわ
たるが，判例動向の中では，前述第 2・ 8⑴
①乃至⑧の問題点が指摘されている。この悩
ましい問題について，大法廷決定においてど
のような判断がなされるのか，注目したい。
Ⅴ　国際的動向との関連性
1 ．国連各種人権委員会からの勧告
　我が国に対しては，国連各種人権委員会か
ら児童の出生等による差別を禁止する国連自
由権規約（第 2条第 1項，第 24 条第 1項，
第 26 条），児童の権利条約（第 2条，第 3
条），社会権規約（第 2条第 2項，第 10 条），
及び未婚の母から生まれた子に対する法的差
別を禁止する女子差別撤廃条約（第 16 条第
1項（d））にもとづいて，民法第 900 条 4 号
但書前段の改正を求める勧告が度々出されて
いる。
　その回数は，自由権規約委員会から平成 5
（1993）年を始め 3回，国連子どもの権利委
員会から平成 10（1998）年を始め 3回，国
連社会権規約委員会から平成 13（2000）年
に 1回，国連女性差別撤廃委員会から平成
15（2002）年を始め 2回にのぼっている 17）。
2 ．他国の法制の趨勢
　大法廷平成 7（1995）年決定以降，平成 8
（1996）年ドイツで，平成 13（2001）年フラ
ンスで，婚内子と婚外子の相続分の平等を図
る法改正が行われた。
　なお，両国における法改正には，生存配偶
者保護の規定が盛り込まれている。
　欧米先進諸国においては，おおむね，相続
についての非嫡区別撤廃の趨勢にあるといえ
る。
3．国際的同調化について
　そもそも，家族の共生のあり方は，各国各
地域社会において，その多様かつ固有の生活
環境のもと，民族的・習俗的・宗教的に形成
されてきた家族生活実態に対し，多様な政治
的・法的制度が介入して，歴史的変遷を重ね
てきて，今日に至っている。
　現在，多種様々な家族生活・形態・制度が
この地球上で，多様かつ固有の価値観を内包
して，日々営まれている。
　その中での家族法制度の評価については，
一本調子な国際的同調化に陥らないよう慎重
に対応すべきものといえよう。
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155第 10 巻第 1号（2013）
注
1 ）　民集 49 巻 7 号 1789 頁，判例時報 1540 号 3
頁，判例タイムズ 885 号 83 頁。
　評釈として，野山宏「最高裁判所判例解説」
平成 7年（下）633 頁，同「非嫡出子相続分違
憲特別抗告事件最高裁大法廷決定」ジュリスト
№ 1079（1995 年 11 月 15 日）53 頁，石川健治・
大村敦志「最高裁判所民事判例研究」法学協会
雑誌 114 巻 12 号（1997 年）1566 頁。
2）　家庭裁判月報第 52 巻第 7号 78 頁，判例時報
1707 号 121 頁。
3）　判例時報 1820 号 62 頁。
4）　判例時報 1820 号 62 頁。
5）　判例時報 1884 号 40 頁。
6）　判例時報 2064 号 61 頁。
7）　家庭裁判月報第 63 巻第 8号 53 頁。
　被相続人（女性）の嫡出子と非嫡出子との間
で，相続分が争われた事件で，平成 22 年 7 月
第三小法廷から大法廷に回付されたが，抗告事
件係属中に，当事者間で，抗告事件を終了させ
ることを合意内容に含む裁判外の和解が成立し
たため，第三小法廷に再回付され，抗告の利益
を欠くものとして，却下決定が下された。
　当時，大法廷回付が大きく新聞報道（平成
22 年 7 月 10 日付日本経済新聞・読売新聞・毎
日新聞・朝日新聞など）され，違憲決定の推測
がコメントされた。
8）　棚村政行「嫡出子と非嫡出子の平等化」ジュ
リスト 1336 号 26 頁。
9）　法制審議会民法部会「民法の一部を改正する
法律案要綱案」ジュリスト 1084 号 126 頁。
10）　法令違憲と判断した事件についてだけ法令
の適用が排除されるにとどまる「個別的効力
説」に従う限り，判決の効力は当該事案に対す
るものにとどまり，その効力は遡及することは
ない。参照，君塚正臣「民法 900 条 4 号但書前
段（非嫡出子の相続分）の合憲性」民商法雑誌
141 巻 4 ・ 5 号 537 頁。
　なお，個別的効力説と一般的効力説の接近傾
向については，野中俊彦他編『憲法Ⅱ（第 5
版）』（有斐閣，2012 年）321 頁。
11）　判例タイムズ 1324 号 210 頁。
12）　最高裁判所ホームページ
　控訴裁判所は，控訴人が婚姻前（父母とも独
身中）に生まれ，父に認知された場合の非嫡区
別には合理的な理由がなく，適用違憲としてい
る。控訴人が，父が母以外と婚姻中に生まれた
場合は，別の結論になりうるといえる。
13）　判例時報 1465 号 55 頁。
14）　判例時報 1512 号 3 頁。
15）　安念潤司「『人間の尊厳』と家族のあり方─
『契約的家族観』再論」ジュリスト 1222 号 21
頁（2002 年）。独自の自由主義の見地から，縦
横無尽に「契約的家族観」をめぐる議論を展開
されている。
16）　水野紀子編『社会法制・家族法制における国
家の介入』（有斐閣，2013 年）180 頁。
17）　菱沼誠一「非嫡出子相続分の規定の合憲性に
ついて」立法と調査 312 号（2011 年）33 頁。
